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Eundamantne niiavglidaram contribuicao ao Sebrae sao preocupantes

Hugo Segundo
professor e doutar em Direito .. .
Julgando o Recurso Extraordinario 603.624, o Supremo Tribunal Federal

fixou atese, no tema de repercussdo geral 325, segundo aqual “as contribuic¢des devidas ao Sebrae, a
Apex eaABDI com fundamento na Lei 8.029/1990 foram recepcionadas pela EC 33/2001”.

A decisdo, com todo o respeito que a Corte merece, ndo foi acertada, especialmente pel os seus
fundamentos. Se significam alguma coisa— e em um Estado de Direito precisam significar, ndo
podendo ser meros pretextos lancados de forma aleatéria e arbitraria—, indicam postura muito
preocupante do STF frente ao Direito Constitucional Tributario.

Paramelhor entender o julgado, e os problemas que criou, ou amplificou, convém relembrar um pouco
da controvérsia subjacente, colhendo como amostra a contribuicéo ao Sebrae, embora o que sobre ela
seradito sgja por igual aplicavel as demais consideradas como recepcionadas (Apex e ABDI).

De acordo com a Constituicdo, a Unido pode instituir contribuigdes sociais, de intervencéo no dominio
econdmico, e de interesse de categorias profissionais ou econdmicas (art. 149). Muitas contribuicoes
foram criadas, a partir de 1988, ou recepcionadas, com fundamento apenas nos termos bastante amplos
do art. 149 da CF/88.

Entretanto, o proprio texto constitucional possui disposi¢cdes mais especificas, que tratam de
determinadas contribuicdes. E o caso daguel as destinadas & Seguridade Social (art. 195), e da Cide-
combustiveis (art. 177, 8 4°). Tem-se, assim, uma subespécie de contribuic¢éo, submetida a regramento
eventual mente distinto.
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Nessa ordem deideias, se a contribuicéo tem amparo constitucional em dispositivo especifico, éaele
gue, em um primeiro momento, o legislador infraconstitucional deve obediéncia, parainstitui-lae
discipliné-lavalidamente. Se ndo, seu fundamento sera apenas o art. 149 da CF/88, que até o advento da
EC 33/2001 tinha termos bastante genéricos, a permitir ainstituicdo de contribuicbes sobre as mais
variadas bases.

Ocorre que, com a EC 33/2001, a CF/88 passou a estabel ecer que as contribui¢des instituidas com
amparo no genérico art. 149 deveriam incidir sobre bases imponiveis especificas. Confira-se a redagéo:

“Art. 149. (...)

(...)

§ 2° As contribuigdes sociais e de intervencdo no dominio econdmico de que trata o caput deste artigo:
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

(...)

Il — poderéo ter aliguotas:. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operagao e, no caso de
importacdo, o valor aduaneiro; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

...y

Fechou-se, com isso, umajanelaimensa, por intermédio da qual, com a complacéncia do Supremo
Tribunal Federal, a Unido vinhaimplodindo o sistema tributério delineado na Constituicéo Federal de
1988. Isso porque, a partir de entdo, tais exagOes deveriam pelo menos limitar-se as bases imponiveis
indicadas, ndo podendo alcancar qualquer base escolhida pelo legislador.

A medidafoi salutar, pois, realmente, em vez de instituir e mgjorar impostos, submetidos expressamente
alimitagOes constitucionais ao poder de tributar como as imunidades constantes do art. 150, V1, da
CF/88 (cligue agui), e muitos dos quais geradores de arrecadacéo partilhada com Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios, a Uni&o vinha claramente preferindo (ab)usar de sua competéncia para
instituir contribuicoes.

Sob esse rétulo pléstico e flexivel, assistiu-se ao desmonte da equilibrada divisdo de rendas tributarias
operada em 1988, pois toda sorte de exagdo passou a ser criada, majorada, e mesmo convalidada (veja-
se, apropésito. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Contribuicdes e Federalismo. S&o Paulo:
Dialética, 2005).
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O Adicional de Tarifa Portuéria, por exemplo, tinha sua validade defendida pela Uni&o, ao argumento de
gue seria umartarifa. Os contribuintes impugnavam a cobranca, alegando tratar-se de taxa
inconstitucional. Apreciando a questdo, o STF, de oficio, tirou da cartola o fundamento de que seriauma
contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico (CIDE), convalidando-a com esse rétulo (RE
218.061/SP).

E como todo tributo, de umaforma ou de outra, intervém de algum modo na economia, varias outras
exagoes passaram a ser defendidas, pelo Fisco, como ostentando essa natureza, ainda que nada disso
tenha sido sequer imaginado quando de suainstitui¢do no passado. Foi 0 que se deu com a contribuicéo
parao Incra, e, no que mais de perto interessa a este texto, também com a destinada ao Sebrae.

Mas o STF também decidiu, quando convalidou a contribuicéo criada pela LC 110/2001, que podem ser
criadas contribuic¢des sociais “gerals’, ou sgja, ndo voltadas a uma finalidade especificamente indicada
na Constituicdo como motivadora da criagdo de uma contribuicdo. E, como se ndo fosse isso suficiente,
decidiu mais recentemente (RE 878.313 — tema 846 de repercusséo geral) que contribuicéo pode
continuar sendo cobrada, mesmo ja se tendo atingido afinalidade “socia” paraaqual elafora
inicialmente criada (recuperar o déficit das contas do FGTS).

Vea-se: diante desse cendrio, construido pelo STF, a Uni&o pode instituir praticamente qual quer exagéo,
para qualquer finalidade, dando-lhe o rétulo ou de “ CIDE”, ou de “contribui¢do social geral”. Se, como
arremate, lembrarmos da DRU, e mesmo que a eventual tredestinacéo, ou desvio, na destinacéo das
contribui¢cdes ndo pode ser questionada por contribuintes, nem invalida a cobranca, o quadro esta

compl eto.

O minimo que se poderia esperar, nesse cenario, seria que tais exagoes, pelo menos, pudessem ser
ingtituidas, a partir da EC 33/2001 e da alteracéo por elalevada a efeito no art. 149 da CF/88, apenas
sobre “ o faturamento, areceita bruta ou o valor da operacédo e, no caso de importacéo, o valor aduaneiro.”

Mas eis que, apreciando o tema 325 de repercussdo geral, o STF decide que a contribuicdo ao Sebrae é
constitucional, tendo sido recepcionada pela EC 33/2001. E por que ndo seria?

Simples. Porque a contribuicdo para o Sebrae incide sobre a folha de pagamentos, base diversa daguel as
elencadas no art. 149 da CF/88. E ela ndo é uma contribuicéo de seguridade, de modo a encontrar
amparo no art. 195, que permite atributagdo da folha de pagamentos... Como o préprio STF jadecidiu,
trata-se de uma Cide.
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Valelembrar que a CF/88 tem disposi¢céo expressa para permitir que outras contribui¢oes,
excepcionamente, sejam cobradas sobre a folha de pagamentos, aindicar a exclusividade dessa base
para as contribuicdes de seguridade. E 0 que se da com o art. 240 da CF/88, relativamente as
contribui¢cdes do chamado “sistema’S™. SO que a contribuicdo ao Sebrae ndo € do “sistema’S™”, nem
pode ser considerada “ de interesse de categorias profissionais ou econémicas’, pois ela é cobrada de
médias e grandes empresas, para financiar agbes em beneficio das pequenas e microempresas. E, em
suma, como jadecidiu o STF, uma Cide. E, como tal, a partir de 2001, s6 poderiaincidir sobre“o
faturamento, a receita bruta ou o valor da operacdo e, no caso de importacdo, o valor aduaneiro.” N&o
sobre afolha de pagamentos...

Considerada a prépria jurisprudéncia do STF, portanto, apesar de todo o elastério que sempre deu as
regras constitucionais referentes a instituicéo de contribui¢bes, ndo havia espaco para considerar validaa
contribuicéo, fundada apenas no art. 149 da CF/88 (como a destinada ao Sebrae), que incidisse sobre
bases diversas das ali indicadas expressamente.

Mas o STF declarou constitucional a exagéo, usando, em suma, 0s seguintes fundamentos:
(a) as bases indicadas no art. 149 sdo meramente exemplificativas;
(b) adeclaracéo de inconstitucionalidade privaria 0 Sebrae de recursos necessarios ao seu funcionamento.

Os fundamentos, como dito, séo preocupantes. A gquestdo é inclusive muito maior, e mais ampla, do que
amera discussdo sobre a subsisténcia do dever de pagar tais exagbes em particular, ou sobre o
desmedido €elastério sempre concedido a Unido em matéria de contribuicdes. O problema, para usar uma
expressao mal empregada pelo STF na ocasido, sdo as suas consequéncias para o Direito Tributério
como um todo.

Quanto a serem exemplificativas as regras de competéncia, trata-se de algo logicamente equivocado, que
simplesmente aniquila por completo a propriaideia de competéncia. N&o se esta diante, como pode
parecer em uma andlise apressada, de mera questdo interpretativa, referente aos limites semanticos do
texto (o que é renda? o que € faturamento? o que € mercadoria? o que € servico?). Nao. 1sso ndo tem
nada com essa discussao, ou sobre serem tipos ou conceitos as palavras empregadas, ou sobre saber se a
vaguidade é ou ndo insuprimivel alinguagem (como de fato €). A questdo é muito mais grave, pois
diante da decisdo, nem importa mais discutir o que tais palavras significam, se sdo vagas ou ndo etc, pois
elas sdo meros exemplos.

N&o faz diferenca saber se 0 conceito de mercadoria é fechado, se deve ser colhido no direito mercantil
infraconstitucional pré-1988, ou se evoluiu, ou se deve ser encontrado Nno senso comum, ou no direito do
consumidor contemporaneo. 1sso simplesmente ndo importa, se se entender, v.g., que aregrado art. 155,
I1, da CF/88 é exemplificativa do que os Estados podem tributar, pois eles poderdo também tributar
validamente qualquer outra coisa. Para que discutir o que € “renda e proventos’, “servico de qual quer
natureza’, ou “produto industrializado”, se tais expressdes fossem so exemplos do que os entes publicos
estdo constitucional mente habilitados a tributar?

Agregue-se, agora, a este fundamento, o segundo: de que é preciso levar em conta “as consequéncias do
julgado” em face das quais, para ndo criar mais problemas ao Fisco, néo seria possivel declarar
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inconstitucional um tributo, quando isso privar o credor tributério da receita correspondente. Foi 0 que
fez o STF, no caso, sendo entdo possivel perguntar: qual a decisdo que, declarando um tributo
inconstitucional, ndo tera como consequéncia privar o ente publico de sua arrecadacdo? Se esse for um
efeito a ser evitado, para ndo se criarem problemas ao poder publico, nenhum tributo podera ser
declarado inconstitucional! Aliés, quanto maior o nimero de vitimas da violagéo a ordem juridica, e por
guanto mais tempo elafor perpetrada, maiores serdo 0os motivos para que ela ndo segja reconhecida.

Perceba aleitora que ndo se esta, aqui, criticando o uso de argumentos consequencialistas. Pelo
contrério. Se esta, dentro do mesmo tipo de raciocinio, apontando o equivoco de se usar este
argumento, precisamente porgue a sua consequéncia sera aimpossibilidade de se declarar qualquer
tributo inconstitucional, por mais evidente que seja sua incompatibilidade com o sistemajuridico. Essaé
uma consequéncia que ndo se pode aceitar, em um Estado que pretende ser “de Direito”. E ha outras,
como atendéncia, no mundo, de ndo se onerar afolha de salarios, diante da evolucéo datecnologia e da
inteligéncia artificial. Em vez de tributar pesadamente quem emprega seres humanos, e desonerar (com
créditos de contribui¢des ndo cumulativas...) quem “emprega’ maquinas, pode-se pelo menos néo
onerar com tantos pendurical hos o pagamento do trabalho humano, finalidade paraaqual o
entendimento sob analise — que poderiater colhido a oportunidade paraforcar o Poder Publico a
encontrar outra fonte de financiamento para o Sebrae — prestou grande desservico.

O maisrelevante, porém, € diante desses dois fundamentos, segundo os quais as regras que determinam
como tributos podem ser instituidos sdo apenas exemplificativas, e de que o reconhecimento da
invalidade deve ser evitado quando implicar privar o ente publico dos recursos correspondentes, € o caso
de se perguntar: para que ainda serve o Direito Tributario, construido atéo duras penas, em lento
processo de tentativa e erro, ao longo de séculos de abusos?

Se as regras de um jogo enunciam meros exempl os da infinidade de comportamentos que os jogadores
podem, querendo, adotar; e, desrespeitadas, nada acontece, € o préprio jogo, enquanto realidade
institucional, que deixa de existir. Que o STF avalie também essa consequéncia, quando voltar a apreciar
questdes tributérias.
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